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Abstract 
One of the elements of contracts containing bilateral financial obligations is the 
equilibrium in the value of the consideration. "Equilibrium" is the product of the 
correct (correct, complete, timely) performance of all financial obligations 
affecting the value of the considerations. However, sometimes financial 
obligations are not properly performed due to factors like ignorance, delay, 
violation, impossibility, a fundamental change of circumstances, etc. And the 
equilibrium of value expected by the parties will be disturbed. Legal texts and 
jurisprudential and legal opinions mention granting the right of termination as 
the only remedy to deal with this defect. However, accepting the monopoly of 
termination, considering its basis, is associated with problems. The impediment 
to the survival of the contract on the one hand, and the disadvantages of 
terminating the contract as an exclusive sanction of the imbalance, on the other 
hand, show the necessity of an alternative way. The present article uses a library 
method. To prepare an alternative way after examining the intellectual 
underpinnings such as the theory of contract maintenance and its comparative 
study, by presenting an economic analysis of the transaction, applying the La 
Zarar rule, while overcoming possible barriers to recourse. In parallel, it 
proposes a judicial intervention strategy to return to the equilibrium 
requirements of the value desired by the parties by relying on an interpretation 
of the intentions of the parties or a reference to legal principles. In this regard, 
this article first studies the different dimensions of the concept of balance in the 
value of waste. Then, explaining the principles of deviating from the monopoly 
of termination in case of imbalance and doubt in its obstacles, provides the 
necessary ground for accepting judicial intervention as a solution within the 
termination of the contract. 
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  چکیده

. موازنـه،  اسـت در ارزش عوضـین   یکی از عناصر قراردادهایی که حاوي تعهدات دوجانبه مالی است، موازنه
حال،   این  . بااستثر در ارزش عوضین ؤمالی مموقع) تمامی تعهدات  (درست، کامل، به محصول ایفاي صحیح
، تخلف، تعذر، تغییر بنیادین اوضـاع و  تأخیرتعهدات مالی بر اثر عواملی چون جهل، که همواره محتمل است 

. در متون قانونی و آراي فقهی شوددرستی ایفاء نشود و موازنه ارزش مورد انتظار طرفین مخدوش  احوال و... به
، پـذیرش  با وجود ایـن شود. ، یاد میعنوان یگانه داروي مقابله با این خدشهاعطاي حق فسخ بهو حقوقی، از 

و  ،سـو  نهفته در بقاي قرارداد از یک مصلحتانحصار فسخ، با عنایت به مبانی آن، با اشکالاتی همراه است و 

دیگر، ضرورت شناسایی   سوي خوردن موازنه از همهاجراي انحصاري ب  عنوان ضمانت مضراّت فسخ قرارداد به
هـاي  پس از بررسی پشـتوانه اي، ، مقاله حاضر با روشی کتابخانهمنظور  این  بهسازد. طریق موازي را یادآور می

فکري، چون نظریه ابقاء عقد و کارایی اقتصادي بقاء قرارداد و مطالعه تطبیقی آن، همچنین کاربرد قاعده نفـی  
عدول از انحصار فسخ، همچون عدم تقابل شرط و صـفت بـا عـوض و    ضرر، و ضمن جرح موانع احتمالی 

بازگشت به مقتضیات موازنه ارزش  را جهتی ئراهکار مداخله قضاتفاسیر مضیق از عین مورد معامله و ارش، 
کند. در این راستا این پیشنهاد می با اتکاء به تفسیر قصد طرفین یا مراجعه به اصول حقوقی مورد نظر متعاقدین

مورد مطالعه  با رویکردي آمیخته به تحلیل اقتصادي ابعاد مختلف مفهوم موازنه در ارزش عوضین را له، ابتدامقا

خوردن موازنه و تردید در موانع آن،  همهسپس با تشریح مبانی عدول از انحصار فسخ در صورت ب. دهدمیقرار 
  کند. میراهکاري در عرض فسخ قرارداد فراهم  عنوان بهی ئزمینه لازم را جهت پذیرش مداخله قضا
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  مقدمه

، محصـول  کـرد توان به عوضـین یـاد   تعهدات مالی در قراردادهاي معوض که از آن می

ولـو طـرفین بـدان هرگـز      ،است. ماهیت ایـن قراردادهـا  (تراضی)  مشترك طرفین اراده

توان عقدي را معوض مالی دانست ولی در نیاندیشند، مقتضی توازن و تعادل است. نمی

از طرف مقابـل، عوضـی    که درحالی ؛آن، احد متعاقدین مالی را به دیگري تملیک نماید

نتوانـد طـرف    کـه  الیدرح ـدریافت نکند و یا التزامی را نسبت به دیگري بر عهده گیرد 

 اقتضاء ذات این عقود، تقابل تعهدات است.  لذا ؛خوذ به تعهدي نمایدآمقابل را م

اي نوظهور در دکترین حقوقی ایران است که هـدف آن ترسـیم   نظریه ،موازنه نظریه

این نظریه، تراضی  موجب  بهنقشه حاکم بر تراضی طرفین در عقود معوض مالی است. 

مایه قرارداد را تشکیل داده و اصـول   تعهدات آنهاست، ماده و درونمتعاقدین که حاوي 

بخشـند. مبـدع نظریـه موازنـه،     موازنه، به این مواد جاري و سیال، قالب و صورت مـی 

 اصـل  سه ـ  موازنه نظریهـ   پایه اصالت عمل نخست در کتاب فلسفه عمومی حقوق، بر

 تراضـی  مفـاد  بـه  بخشـی  نظـم  براي را تسلیم در موازنه و ارزش موازنه تملیک، موازنه

). ایشان در جلـد چهـارم از   14 ، ص.1397لنگرودي،  (جعفري تاس دهکر ارائه طرفین

اند که عبارتند از: موازنـه التـزام   کتاب رنسانس فلسفه، چهار اصل بر اصول فوق افزوده

ی اثر عقـد و موازنـه ثبـوت    تأسیسدر برابر التزام، موازنه در حدوث ملتزم به، موازنه در 

  ).224- 217، صص. 4، جالف.1398 ،لنگرودي جعفري(

از تخلف نسبت به توازن عقد، تخلـف از موازنـه در ارزش اسـت. بـر ایـن       ینوع

اساس، موازنه ارزش بر دو پایه کمیت و کیفیت، قابل بنا است و در این نوع از تخلف، 

لکن نتیجه آن  ،له اجراء نیز پیش رفتهصحیح واقع شده که حتی تا مرح طور بهقراردادي 

یا در اثر اختلال اولیه یا طاري، منطبق بـا توقعـات یکـی از طـرفین نسـبت بـه ارزش       

اي اسـت کـه در آن،   موازنه ارزش، عرصه خوردن برهم، منظر  این ازباشد. مطلوب نمی

و در دو فرض، قابـل تخلـف اسـت: فـرض      یابدحمایت از بقاء قرارداد موضوعیت می

اوضاع و احوال از حین عقد تا اجراء، داراي ثبات بوده  ،نخست زمانی است که شرایط

و فرض دیگر، زمانی است که اوضاع و احوال، دچار دگرگونی بنیادین شده اسـت. در  

شـه  کنند؛ یعنـی نق فرض اخیر، دادرس یا قانون یا طرفین مبادرت به تعدیل قرارداد می

د ولی در فرض نخست که کنن حکم ثانویه مصطلح ترسیم می عنوان بهموازنه جدیدي را 
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حاضر است، هنوز همان حکم اولیه حاکم است و موازنه ارزش مـورد   پژوهشموضوع 

توافقات طرفین، در عمل منتهی آنکه  رغم، علیصورت این درتوافق، قابل استناد است. 

مورد نظر به طرقی دیگر قابل تحقـق اسـت. یکـی از     به موازنه نشده لکن همان موازنه

 بـا اسـت.   مسـئله طرق علاج موازنه مخدوش، فسخ قرارداد و از میان برداشتن صورت 

، دیگر  سوي ازفسخ قرارداد، مطلوب متضرر از تخلف نباشد و سو  یک اگر از حال  این 

که تجویز آن، هـدف  ی ئطرفین نتوانند با توافق، موازنه را زنده نگه دارند، مداخله قضا

  .یابد میضرورت اصلی این نوشتار است، 

و  شود: نخست، ماهیت موازنه ارزش مورد مطالعه قرار گیرددر این مقاله تلاش می

و در نهایت، اینکـه   د، معین شودشوسپس، آنچه که سبب این امر در اعمال حقوقی می

جریـان و تصـور اسـت، شناسـایی     موازنه ارزش در کدام دسته از اعمال حقوقی، قابل 

اي تمهید شود که بتوان با تمسک بـه آن، از  شود. دوم، در دو فرع مبانی و موانع، نظریه

خـوردن موازنـه ارزش، جلـوگیري شـود. سـوم،       تنها داروي بـرهم  عنوان بهتلقّی فسخ 

   .دشوه دادرس براي نیل به موازنه در ارزش، ترسیم لها و ابزارهاي مداخ روش

ارش «و » امکان تعمیم ارش به سـایر خیـارات  «این حوزه، دو مقاله تحت عنوان در 

، پیش از این نگاشته شده است که البته با نوشـته حاضـر در ابعـاد زیـر، داراي     »شروط

در این اثر، مطالعه دقیـق ضـرورتی بـه نـام موازنـه ارزش، در       .هایی است: اولاًتفاوت

شود با شناسایی مبانی و موانـع عـدول از   تلاش می .ثانیاً ؛گیرددستور پژوهش قرار می

 .ثالثـاً  ؛خوردن موازنه ارزش طـرفین تلقّـی نشـود    انحصار فسخ، فسخ تنها داروي برهم

توانـد موازنـه   ی با تمسک بـه آن، مـی  ئها و ابزارهایی که مقام قضاشود روشسعی می

حث این مقالـه، سـه فـراز    بنیاد مبا رو از اینارزش را اجرا کند مورد تحلیل قرار بگیرد. 

 حـاوي  ـ  انداگر نگوییم دلالتی بر آن نداشته ـ  هاي پیشینیانباشد که پژوهشپیشین می

کـه   طور همانافزون بر این باید توجه داشت که  .باشندمی زمینه این در ايکمینه دلالت

اوضاع موازنه منظور متعاقدین در فرضی است که  اشاره شد تمرکز مقاله حاضر بر اعاده

از کـاربرد   رو از همینو احوال و شرایط اقتصادي دستخوش تغییر بنیادین نشده است؛ 

لفظ تعدیل قرارداد که در ادبیات حقوقی ایران رواج فراوان دارد و منصرف بـه فـرض   

  اخیر است، اجتناب شده است.
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  . موازنه در ارزش عوضین؛ ماهیت، اسباب و مجري1

  . ماهیت1-1

جعفـري  ( معوض بوده که از باب تغلیب، بدان عوضین گوینـد عوضین شامل عوض و 

از دارایـی خـود بـه    کننـده   ). معوض، مالی است که ایجاب516 ، ص.1392، لنگرودي

) و عـوض نیـز آن   524 ، ص.ب.1398، جعفـري لنگـرودي  ( دهـد طرف دیگر عقد می

جعفـري  ( شـود (معوض) در عقدي معـوض داده مـی   چیزي است که بابت ارزش مال

). طرفین قرارداد بر مبناي توافق، تعهدات متنوعی نسبت بـه  516 ، ص.1392 ودي،لنگر

 گیرند. تمامی این تعهدات در چارچوب عوض و معـوض تفسـیر  یکدیگر بر عهده می

شوند؛ بلکه عوضین اشاره به آن دست از تعهدات مالی دارد که در عقـود معـوض   نمی

  مالی، مورد توافق واقع شده است.

 نحـو  بدین کردتوان ارائه نظرات متفاوتی را می شمول عوضین، رهدر خصوص گست

 که: عوضین در یک رویکرد، صرفاً متعلق موضوع عقد یا همـان موضـوع تعهـد اسـت    

). در این رویکرد، براي مثال صـرفاً خـود   104، ص.1، ج1396 ،دیگران و (محقق داماد

در  1.گیرندیکدیگر قرار می(جوهر) و خود مبیع، عوضین محسوب شده و در برابر  ثمن

بلکه عوارضی چون  ،تنها شامل خود موضوع تعهد شده عوضین نه ،تررویکردي گسترده

اجل، اوصاف و شروط منضم به مورد معامله نیز داخل در مفهوم عوضین و جزء آن یـا  

سـوم،  در رویکـرد   2.)331- 332، صـص.  1، ج1398، (محقق داماد در حکم آن هستند

، عوضـین،  کـه تـا حـدودي مشـابه رویکـرد دوم اسـت       تحلیل اقتصادي همراه بایعنی 

که خود مورد معامله این تفاوت با  است؛تعهدات مالی طرفین قرارداد نسبت به یکدیگر 

بلکه مجموعه تعهدات مالی مشتمل بـر خـود مـورد معاملـه و      رد،موضوعیت نداصرفاً 

. ایـن  اسـت  و نفع متوقـع نماینده یک موقعیت مطلوب قراردادي  ،اوصاف و شروط آن

یافته و یا ممکـن اسـت از    تحقق ،شدهتواند در قالب مورد معامله توافقنفع و انتظار می

طرق دیگر حاصل شود. در واقع، در این رویکرد آنچه داراي اهمیـت اسـت، دسـتیابی    

و قـرار داشـته   و عـین، در درجـه دوم اهمیـت     اسـت بـه مطلـوب قـراردادي     متعهدله

؛ 303- 302 ، صـص. 1394مهنـی،    اسـفندیاري  و (رضایی اسـتخروییه  ندارد یموضوعیت

بر اساس ایـن تلقـی، موازنـه در ارزش     ).212، ص. 4، جالف.1398ي، دجعفري لنگرو
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عوضین، صرفاً ناظر به اعیان مورد توافق نبوده و اعیان در خدمت نفـع متوقـع خواهـد    

ست، ایجاد موازنه از طرق جدیدي بود، بنابراین، چون مفهوم عوضین توسعه داده شده ا

  د.شوممکن می

با این اوصاف، در عقود معوض مالی، تعهدات طـرفین نسـبت بـه یکـدیگر بـدون      

گیرد؛ بلکه انجام نمی ـ به هر یک از سه معناي فوق ـ در ارزش عوضین محاسبه موازنه

ي نحـو   به ؛ها استعقود مشتمل بر تعهدات متعاقدین، بر مبناي تراضی و موازنه ارزش

و موازنه ارزش، صورت ماهیت حقوقی عقود معـوض مـالی    3که تعهدات طرفین، ماده

موازنه ارزش، حـالتی اسـت کـه از    درواقع، ). 26 ، ص.1397 لنگرودي، جعفري( است

در ارزش اقتصادي تعهدات مالی محسـوب   مؤثرتحقق همه عواملی که نوعاً یا شخصاً 

، ریشه در توافـق طـرفین، عـرف و    سازنده موازنهد. این عوامل شوشوند، حاصل میمی

  مقررات حاکم دارند.

بایست بین موازنه ارزش، تعادل اقتصـادي عوضـین و همچنـین،    با این توضیح، می

نظریه همبستگی عوضین، قائل به تمییز شد. در این راسـتا، تعـادل اقتصـادي عوضـین     

بنابراین  ،ارزش عوضین دارداشاره به لزوم برابري عرفی با لحاظ اقتضائات شخصی در 

که قـرارداد بـا لحـاظ تعـادل اقتصـادي دو       کردتوان از خیار غبن صحبت در جایی می

موازنه ارزش، اعم از تعادل اقتصادي عوضین است.  که درحالیعوض منعقد شده باشد؛ 

(در معناي حداقلی ض به دیگر بیان، تعادل اقتصادي از این حیث که عرفاً عوض و معو

هـا اسـت. امـا موازنـه     یکدیگر هم ارزش باشند، یکی از مصادیق موازنـه ارزش  آن) با

در ارزش در تعهدات مالی اسـت کـه یکـی از     مؤثرارزش، معلول تحقق تمامی اسباب 

 قابـل تصـور کـه در فرضـی،    آنها، لزوم تعادل ارزش اقتصادي موضوعات تعهد اسـت.  

باشـد، لکـن بـه سـبب      تعادل اقتصادي عرفی یا شخصی بین عوض و معـوض فـراهم  

در ارزش، مجموعه تعهـدات متعاقـدین، همسـنگ     مؤثرتخلف از یکی دیگر از عوامل 

، نظیر جایی کـه وجـود   خوردمی ، موازنه ارزش برهمصورت  این دریکدیگر نباشد که 

است، لکن تعادل اقتصادي را بـه   مؤثرعیب یا فقدان وصفی که گرچه در موازنه ارزش 

  . زندنمی  هم غبن است، به آن معنا که منتهی به

اصل همبستگی عوضین در عقود معوض نیز به معناي آن است که تعهدات طرفین، 
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آیـد. در  نمـی  وجـود   بـه اند و مستقل از یکدیگر تراضی به هم پیوند خورده موجب  به

(کاتوزیـان،   توانند در مرحله اجراء نیز منفک از یکدیگر باشندنتیجه، این تعهدات نمی

(بـه معنـاي    ). البته در ایـن اصـل، تقابـل، تنهـا در عوضـین     80- 79، صص. 4ج ،1397

، ص. 4، ج1397کاتوزیـان،  ( یابدحداقلی) وجود داشته و به تعهدات فرعی تسري نمی

). همچنین، همبستگی عوضین بر خـلاف موازنـه ارزش، متوجـه کیفیـت و کمیـت      80

  کند.ل یکدیگر را بیان میتعهدات نیست، بلکه تنها ضرورت وجود دو تعهد در مقاب

(جعفـري   کمـی یـا کیفـی رخ دهـد     صـورت  بـه توانـد  موازنه در توافق طرفین مـی 

کمی بر مبناي عوامـل و معیارهـاي عـددي و     ). موازنه21- 20 ، صص.1397لنگرودي، 

ع و مشتري در توافق خود بر حسـب مقـدار مبیـع، ارزش    یمقداري است. براي مثال، با

در ازاي صد کیلوگرم گندم از قرار هر کیلوگرم پنج هزار تومان،  کنند وثمن را تعیین می

کیفی، تعادل عوضـین از طریـق    شود. اما در موازنهپانصد هزار تومان ثمن پرداخت می

عنوان نمونه، مشتري در ازاي اسقاط کافه خیـارات از  شود. بهعوامل غیرکمی برقرار می

ع، از میزان یي در ازاي جعل خیار براي باگیرد و یا در بیع شرط، مشترع تخفیف مییبا

  ).21 ، ص.1397لنگرودي،  جعفري( کاهدثمن می

  اسباب. 1-2

 ـاراده طرفین، گستره تعهدات قراردادي آنان را مشـخص مـی   د و عـدالت معاوضـی،   کن

نتیجه اعمال اراده آزاد طرفین در تعیین تعهدات قراردادي و سـپس، اجـراي آن اسـت.    

مالی را در قبال یکدیگر با هدف رسیدن به موازنـه ارزش بـر عهـده    متعاملین، تعهدات 

شـوند. موازنـه در   مـی  گیرند. این تعهدات مشتمل بر اجزایی است که سبب موازنهمی

از )؛ 25 ، ص.1397جعفري لنگـرودي،  ( گیرد، بر اساس ملاك شخصی شکل میارزش

، عـواملی  کلـی   طـور  بهباشد. ، در هر قرارداد، اسباب موازنه ممکن است متفاوت رو این

(اجزاء مـورد معاملـه)، قـرار     چون اوصاف عوضین، شروط ضمن عقد، مقدار و کمیت

در انجام تعهد، شخصیت طرف معامله، انگیزه و شـرایط اضـطراري    تأخیردادن اجل یا 

حاکم بر یکی از طرفین، ملاحظه تعادل عرفی در ارزش، ثبات اقتصادي در جامعـه و...  

اسباب ایجاد موازنه ارزش نزد متعاقدین هستند و بالتَبع، تخلف از هر یـک   از مهمترین

  تواند موازنه را بر هم بزند. می
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بایست شرایط حاکم بر نکته اساسی در شناسایی اسباب این موازنه آن است که می

انعقاد قرارداد و همچنین، تراضی طرفین را در نظر گرفت. براي مثال، برخی از شـروط  

د، لکـن  شـو ساز نبوده و در موازنه لحـاظ ن  اف، ممکن است در نظر عرف، ارزشو اوص

طرفین، صریحاً یا ضمناً آن شرط را در محاسبه ارزش دخیل دانسته باشند. بنابراین هـر  

در ارزش، تراضی طرفین با ملاك شخصی است، نقـش مـلاك    مؤثرچند تعیین اسباب 

بداند، مدعی  مؤثر، وصف یا شرطی را اثبات دعوي است؛ یعنی اگر عرف هنوعی، دربار

  خلاف آن باید مدعاي خود را اثبات کند.

خدشه در موازنه ارزش، ممکن است ناشی از تخلف یک طـرف نسـبت بـه سـبب     

شـرایط   خـوردن  بـرهم موازنه، جهل یک یا هر دوي ایشان و یا عوامل خـارجی چـون   

خـوردن   علاجی بـراي بـرهم   عنوان به قانون مدنیاقتصادي باشد. برخی از خیارات در 

اند. خیار غبن، عیب، تدلیس، تخلف از وصف، تخلف از شرط، موازنه ارزش وضع شده

. )265 ، ص.1397لنگـرودي،   (جعفـري  تعذر و فساد شرط، از جمله این موارد هستند

باید توجه داشت که به غیر از دو خیار نخست، رابطه سایر خیارات با موازنه  حال این با

وجه است؛ یعنی ممکن است خیار ایجاد شود، لکن علت  موم و خصوص منارزش، ع

 خوردن برهمعنوان نمونه، تدلیس گاهی موجب آن، خدشه در موازنه در ارزش نباشد. به

آورد و در ارزش، لحـاظ  شود. گاهی نیز فریـب، زیـانی بـه بـار نمـی     موازنه ارزش می

- 307، صـص.  5، ج1397وزیـان،  (کات شود ولی باز هم مستلزم خیار تدلیس است نمی

دانـد  ، مطلق صلح را مجراي خیار تدلیس مـی 764، قانون مدنی در ماده علاوه به). 308

(یعنـی بـدون لحـاظ تـوازن در ارزش) باشـد.       ولو آنکه صلح، مسـامحی یـا محابـاتی   

است خیار تخلف از شرط و وصف، در جایی که ایـن دو در ارزش، نقشـی    طور همین

  نداشته باشند.

  . مجري1-3

آید، در جایی خواهد بود می دست بهکه از عنوان آن  طور هماندر ارزش عوضین  موازنه

که دو عوض وجود داشته باشد. بنابراین در گام نخست، عقود مجانی و یا یک تعهدي 

توانند مجراي موازنه ارزش باشند. در میان عقود معوض نیـز تنهـا در آن دسـته از    نمی

، عقـود  رو از ایـن عقود که تعهدات طرفین جنبه مالی دارد، موازنـه قابـل طـرح اسـت.     
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قیـودي چـون   آنکـه   ها دانست مگرتوان مجراي اصلی موازنه ارزشمعوض مالی را می

  محاباتی بودن، مانعی براي موازنه باشد.

در واقع، یکی از مجاري موازنه ارزش، عقود معاوضی است. برخی از نویسندگان،  

جعفـري   ؛40، ص.2، ج1397، (صـفایی  داننـد معاوضی بودن را همان معوض بودن می

ولی برخی دیگر، عقـود معـوض    ،)55 ، ص.1394پیک، ره ؛505 ، ص.1392 ،لنگرودي

 این میان برخی، مـالی و متقابـل بـودن   کنند. در میرا به معاوضی و غیرمعاوضی تقسیم 

، 2، ج1396، دیگـران  و (محقـق دامـاد   انـد تعهدات را ارکان معاوضی بودن عقد دانسته

) و برخی، معلوم و مشخص بودن میزان تعهـدات را مـلاك معاوضـی بـودن     201 ص.

  ).130- 128، صص. 1، ج1397(کاتوزیان،  دانند می

عقود غیرمعاوضـی شـامل عقـودي چـون     در نظر گروه نخست از دو دیدگاه اخیر، 

نکاح که موجد تعهدات مالی نیستند و همچنین، عقودي که در آن، تقابل عوضین وجود 

ندارد مانند هبه معوض و عقود مشارکتی، نخواهد بود. در دیدگاه دوم، در مقابل عقـود  

  ).130- 128، صص. 1، ج1397(کاتوزیان،  اي قرار دارندمعاوضی، عقود مخاطره

ین همه، در عقود معوض غیرمعاوضی در هر دو معنا، طرفین بدون لحاظ موازنه با ا

اي، متعاقـدین بـه   ند. درست است که در عقـود مخـاطره  کنها عقد را منعقد نمیارزش

هاي تعهداتشان که مرتبط با ارزش روند، اما نسبت به تمامی جنبهاستقبال خطر و غرر می

وجود دارد.  4است که خیار تدلیس در عقدي چون بیمه رو از اینکنند؛ است، مسامحه نمی

گفتـه شـده    5است در خصوص عقد بیمه و همچنین، عقودي چون قباله رو از ایندارد. 

  ).22- 21 ، صص.1397لنگرودي،  (جعفري شودطور ظنی برقرار میاست موازنه به

موازنه ارزش افزون بر این، در عقود مشارکتی نیز که ماهیتی احتمالی دارند، طرفین، 

کنند. براي مثال در عقد مضاربه ولو قائـل بـه تقابـل دقیـق عوضـین در آن      را لحاظ می

نباشیم، موارد خدشه در توازن ارزش مانند غبن قابل تصور است. حتی در عقودي کـه  

، 1، ج1396 ،دیگـران  و (محقـق دامـاد   اي تلقی شودممکن است از دید برخی مسامحه

در عقد جعاله  رو از اینباشد.  ارزش نمی واره بر عدم موازنهبناي طرفین هم ،)216ص. 

، 1، ج1396، دیگـران  و (محقـق دامـاد   نیز خدشه در اسباب موازنه، قابل تصـور اسـت  

  رغم جایز بودن، از موجبات ضمان است. ) و علی219- 218 صص.

همچنین، هر چند در هبه معوضی که شـرط عـوض در آن، در تراضـی طـرفین بـا      
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ارزش عین موهوبه، لحاظ شده است، در صورت عیب عین موهوبه، بعضی از احتساب 

، حال این با). 246، ص. 5، ح1397 (کاتوزیان، انداساتید قائل به حق فسخ و ارش نشده

اي و رایگان است، شرط قرارداد هبه، عقدي مسامحهاینکه  از نظر صرفرسد به نظر می

، موازنـه ارزش  صـورت  دراینتواند در مقابل مال موهوب قرار گیرد. عوض در آن، می

است که برخی نیز ارش  رو از ایناست و  طرفین بوده مدنظرعوض و موهوب، آشکارا 

بـه   .)410، ص. 2ق، ج1418، (علامـه حلـی   انـد را در فرض عیب عوض، تجویز کرده

ارزش  بایست موازنـه یعقد، معوض است، م که ازآنجاییهمین قیاس، در عقد رهن نیز 

جایز بودن عقد از سوي مـرتهن،   رغم علیبرقرار باشد و در صورت عیب عین مرهونه، 

  مطالبه ارش ممکن است.

علاوه بر عقود معوض مالی، در ایقاعاتی که در آن، دو تعهد مـالی وجـود دارد نیـز    

مبیع، بدل ثمن را موازنه جاري است. براي مثال در اخذ به شفعه که در آن، شفیع در برابر 

(اگـر   در خُلـع  طور همین 6.پردازد، موازنه در ارزش لحاظ شده استعوض می عنوان به

د)، خدشه در ارزش فدیـه، غیـر قابـل پـذیرش و در     شوماهیت آن عقد معوض تلقی ن

). 326، ص. 10، ج1391(شـهید ثـانی،    صورت عیب عوض، زوج مستحق ارش اسـت 

موازنه حاکم است و در این فرض، هر یک از طرفین  اضافه، در فسخ عقود معوض نیز به

بایست عوضی که دریافت نموده را مسترد نماید و در صورت رخ داد عیب یا تلف، می

  ).86- 85، صص. 5، ج1397(کاتوزیان،  باشدضامن ارش یا بدل مورد معامله می

  . عدول از انحصار فسخ؛ مبانی و موانع2

ارزش، یکی از انحاء نقض قرارداد است؛ نقضی کـه قـانون مـدنی     موازنه خوردن برهم

نظرات مشهور فقه امامیه، اعطاي حق فسخ را ضـمانت اجـراي اصـلی آن،    تبع  به ایران

، 7، ضمانت اجراهـایی چـون دریافـت ارش در خیـار عیـب     حال این باده است. کرتلقی 

محـدود در   طـور  بـه نیز  9، مطالبه بدل در معامله مال کلی8اجراي اجباري در شرط فعل

ضمانت اجراي اولیه، از آن حیث  عنوان بهقانون مدنی پذیرفته شده است. در تلقی فسخ 

آنکه  باشد، جاي تردید است؛ خصوصاًکه این نوع از نقض، عقلاً و عرفاً قابل جبران می

در نظام حقوقی ایران، اجراي اجباري عین تعهد، طریق اصلی مقابله با نقـض، شـناخته   

). با این توضیح، در این مجال، نخست مبـانی  43 ، ص.1389الفت، و (صفایی  شودیم
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ارزش و سپس، موانـع   مقابله با خدشه در موازنهحل  راه یگانه عنوان بهاجتناب از فسخ 

  ارائه راهکارهایی در عرض فسخ قرارداد، مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

  . مبانی2-1

  . ابقاء قرارداد2-1-1

ابقاء قرارداد در متون حقوقی داخلی، حاوي این اندیشه است که تـا حـد امکـان،    اصل 

بایست در انتخاب بین انحلال قرارداد و بقاي آن، جانب بقـاء را گرفـت و قـرارداد    می

لنگرودي این نظریه را از  جعفري منعقد شده را زنده نگه داشت. در حقوق ایران، دکتر

) و در تشـریح عناصـر   26 ، ص.ب.1398لنگـرودي،   (جعفري اندابداعات خود دانسته

قرارداد باید با تمامی عناصر عمومی و  - 1اند: لازم جهت تمسک به اصل ابقاء عقد گفته

در خود عقد یا در اجراء آن خللی وارد شده باشـد.   - 2اختصاصی آن واقع شده باشد. 

ام معاملات و عقود مصلحت اجتماعی در نظ - 4 .ابقاء و اصلاح قرارداد ممکن باشد - 3

، 1397، جعفري لنگرودي( به حسب قانون و یا عرف مسلّم، اقتضاء ابقاء آن عقد را کند

  ).263 ص.

 دانـد ایشان که مبناي اولیه این اصـل را در میـل فطـري بـه بقـاء و حـب ذات مـی       

)، بر این باور است که انسان از دیربـاز بـه دنبـال    141 ، ص.1394 جعفري لنگرودي،(

گی است و در تقابل میان بقاء و فنا، تداوم موجود در نظر نوع بشر، مرجح است. جاودان

پذیرد که قراردادي که با توافـق طـرفین   سیره عقلاء و عرف می نیز عرصه قراردادهار د

دستیابی به منافع مشخصی منعقد شده است، در مواجهـه بـا اخـتلالات حفـظ      منظور به

د. تکیـه  شـو بایست برطرف شده و قرارداد مرمـت  ، موجبات خدشه میحال این باشود. 

اصلی این اندیشه در حوزه قرارداد را شاید بتوان منافع ناشی از حفظ قرارداد دانسـت.  

وجود آمدن هر گونه خدشه در معرض نابودي به قرارداد در صورتاینکه  به دیگر بیان،

پایداري و اسـتحکام  قرار گیرد، نه اهداف قراردادي متعاقدین و نه مصلحت جامعه در 

آورد. فسـخ  سازد و نه رونق تجاري و اقتصادي را به همـراه مـی  معاملات را محقق می

هـاي اقتصـادي مبتنـی بـر     که از تحلیل طور هماندر برخی موارد آنکه  رغمقرارداد علی

رسـد، در نگـاهی   بـه نظـر مـی    مـؤثر آید، کارآمدي قرارداد و کسب حداکثر سود برمی

یـک   ،سازد. انعقاد قرارداد تأمینمتعادل  طور بهاند منافع فرد و جامعه را توتر نمی عمیق
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کنش فعالانه است که به دنبال اثبات موقعیت و اهدافی مشخص است و فسخ در مقابل، 

اي کـه اگـر   گرداند؛ نقطـه سازد و متعاقدین را به نقطه آغاز بازمیآثار اثباتی را محو می

  ي نبود.مطلوب بود، منشأ تحرك قرارداد

ابقاء قرارداد مخدوش، گرفته شده و قـرارداد   مؤیدافزون بر این سیره، روایات متعددي، 

- روایات مؤید آن، مستند قانون از اساس، باطل اعلان نگشته است. گویی این مبنا به ضمیمه

قابلیـت تنفیـذ عقـود اکراهـی و      گذار در وضع مواد مختلفی از قوانین موضوعه شده است.

قـانون مـدنی)، اجـراي     422(مـاده   ارش عیـب  ،)دنیم ـانون ق 247و  209(مادتین  فضولی

قانون مدنی)، عـدم تسـري بطـلان شـرط بـه عقـد در همـه         238(ماده  اجباري شرط فعل

قـانون   487، 432، 414(مواد  قانون مدنی)، الزام به تسلیم مال کلی دیگر 232(ماده  مصادیق

قـانون   483و  441(مادتین  اره بها در عین ابقاء عقدمدنی)، تبعض صفقه و تقلیل ثمن و اج

قـانون مـدنی)،    478(مـاده   مدنی)، سقوط خیار عیب در اجاره در فرض تعمیر و رفع عیب

و کننـده   قانون حمایـت از حقـوق مصـرف    1ماده  3(بند  تعویض کالا یا تعمیر و رفع عیب

یار فسخ یا دریافت اضـافه  قانون حمایت از حقوق مصرف کنندگان خودرو)، اخت 4و 3مواد 

 مستأجرهقانون بیمه در فرض تدلیس غیرعمد، تعمیر عین  13گر در ماده حق بیمه براي بیمه

قـانون روابـط    6مـاده   3و بنـد   1356جر أجر و مستؤقانون روابط م 12ماده  5و 2(بندهاي 

ع (موضـو  )، عدم اجراي حکم تخلیه در صورت پرداخت اجاره بهـا 1362جر أجر و مستؤم

 ) و تعیین اجاره بها توسـط دادگـاه  1356جر أجر و مستؤقانون روابط م 14ماده  9ارفاق بند 

گـذار بـه پـذیرش    هایی از گرایش قانون) نمونه1362جر أجر و مستؤقانون روابط م 3(ماده 

  باشد. اصل ابقاء عقد در عین مرمت و اصلاح آن می

اصل «مشابه تحت عنوان  نسبتاً در حقوق خارجی نیز از اصل ابقاء عقود با مضمونی

بایست شود؛ اصلی که بر مبناي آن، تمامی تمهیدات حقوقی مییاد می »10به نفع قرارداد

، در هـر جـا کـه    دیگر  عبارت بهگرفته شود.  کار در خدمت حفظ و نگهداري قرارداد به

که به نفع بقاي معتبر قرارداد در برابر فسخ  شودبایست راهکاري اتخاذ ممکن باشد، می

  ).Keller, 2008, pp. 247, 249( زودرس آن به ابتکار یکی از طرفین باشد

ی چـون  الملل ـ بـین گفتنی است که آثار پذیرش این اصل در مواد مختلفی از اسـناد  

و اصول اروپایی  12یالملل بین، اصول قراردادهاي تجاري 11ی کالاالملل بینکنوانسیون بیع 
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در این اسناد، رویکرد حفاظت از قـرارداد و   نیز منعکس شده است. 13حقوق قراردادها

تفسیر اعمال طرفین در جهت تحقق و حفظ قرارداد، قابل شناسایی است و آثار پذیرش 

بندي است: گروه نخسـت،   ی مذکور، در دو گروه قابل دستهالملل بیناین اصل در اسناد 

اعمال قاعده است که صرفاً در جهت حفظ قـرارداد و تـلاش بـراي اثبـات     مواردي از 

مانند استقرار ثمن المثل در فرض عدم  ،باشدانعقاد قرارداد بدون لحاظ موازنه ارزش می

کنوانسـیون بیـع و    55پیشگیري از بطلان قرارداد موضـوع مـواد    منظور بهتوافق طرفین 

اصول اروپایی. همچنین اسـت   6,104 ري واصول قراردادهاي تجا 7,1,5همچنین مواد 

ترتیـب  (بـه  این اسناد 2:208و  19،2,1,11رویکردي موسع به قبول معتبر موضوع مواد 

در ایجاد قـرارداد در اثـر   هر گاه چنین رویکردي است که گفته شده  در نتیجهپیشین). 

قـرارداد   اي تفسیر شـود کـه  گونه به بایستمیشک نسبت به تراضی، شبهه ایجاد شود، 

  ). Gavrilovic, 2020, pp. 1-2( محقق شده باشد

ا قواعدي است که ناظر به بحث حاضر در جهت اعاده موازنه در ارزش گروه دوم ام

پـیش بینـی ضـمانت     منظـور  بـه مانند پذیرش نهاد نقض اساسی در ایـن اسـناد    ،است

ان نقـض  اجراهاي شدیدتر نسبت به سایر اقسام نقض و اختصاص فسخ به تحقق عنـو 

کارهـایی   و این اسـناد. همچنـین، سـاز    9:304و  9:301 49،7,3,1اساسی موضوع مواد 

و  46، تعمیر، تعـویض کـالا موضـع مـواد     9,401و  50،7,3,6 چون تقلیل ثمن در مواد

15قرارداد در فرض تعسر ایفاء تعهد و تغییر اوضاع و احوال 14و تعدیل 7,2,3
موضـوع   

آثار پذیرش این اصل اسـت. بنـابراین، در    از جمله ،ناداین اس 6:111و  79،6,2,3مواد 

آشـکار پـذیرش فسـخ در بسـیاري از مصـادیق نقـض تعهـد،        صـورت  بـه این اسـناد،  

 جـایگزین آن شـده اسـت    ،شده و بازنگري در قـرارداد  دانستهاجرایی سنگین  ضمانت

Kornet, 2011, p. 17).(  

 خوردن برهمبا این توضیح، کاربرد این اصل در بحث حاضر از این جهت است که 

از باشـد.  در بسیاري از مصادیق، قابل جبران از طریقی غیـر از فسـخ عقـد مـی     موازنه

، براي نمونه در موردي که مورد معامله معیوب بوده یا فاقد اوصاف فرعی مـورد  رو این

بـه اصـل ابقـاء قـرارداد و پرهیـز از فسـخ آن، از       توان در جهت پایبندي نظر است، می

و طریقی در عرض فسخ  نمودملزومات اراده متعاقدین، عرف و اصول حقوقی استمداد 

  .کردقانون مدنی ارائه  478یا مقدم بر آن مانند ماده 
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 . نفی ضرر2-1-2

ریر که باشد؛ با این تقیکی از مبانی یا مؤیدات اصلی برخی از خیارات، قاعده لاضرر می

قاعـده  این  موجب بهحکم لزوم قراردادي که مستلزم اضرار به یکی از متعاقدین است، 

، 1397(انصـاري،   دشـو شود و در نتیجه حکم ثانویه، قرارداد قابل فسخ میبرداشته می

، صـص.  1، ج1393محقق داماد،  ؛63- 62، صص. 5، ج1397کاتوزیان،  ؛239، ص. 9ج

، باید توجه داشت که برخی اوقات، محصول اعمال قاعده لاضرر حال این با). 144- 143

ممکن است مضراتی را در پی داشته باشد؛ یعنی فسخ قرارداد مستلزم ضـرر متعاقـدین   

). در این بند، ضرر 16- 14 ، صص.1397(جعفري لنگرودي،  ذوالخیار باشد خصوص به

  کنیم:ناشی از فسخ قرارداد را در دو قسمت بررسی می

ذوالخیار ممکن است از فسخ قرارداد زیان کند و بخشی از ایـن زیـان، بـه دلیـل      الف)

آنکه در اثر وجود یک اخـتلال، موازنـه در    رغم علیمحرومیت از مورد معامله است که 

، واجد نفع است. در مواردي که متعهدلهخورده، لکن حفظ کلیت آن براي  هم بهعوضین 

تعادل اقتصادي در  خوردن برهمبه علت تخلف، امتناع یا فساد شرط، تخلف از وصف، 

توان شود، نمیع در بیع مرابحه و... حق فسخ ایجاد مییارزش عوضین، دروغ و کذب با

ز رغم اهمیت آن، تمامی مطلوبیت و منفعت متوقـع ا ، علیکه خدشه در موازنه کردادعا 

رغم تخلف، عین برد؛ بلکه ممکن است علیذوالخیار از بین می متعهدلهقرارداد را براي 

در شـرایط اقتصـادي عصـر حاضـر،     آنکه  خصوص بهمبیع براي مشتري مطلوب باشد؛ 

(معمـولاً   فسخ قرارداد و بازگشت به وضعیت حین العقد، حداقل براي یکی از طـرفین 

، اعطاي این اختیار به او که یـا  صورت  این درست. بار ا متعهد به پرداخت عوض) زیان

و یا قرارداد را ابقاء کند و  کندقرارداد را فسخ کند و عوض یا معوض خود را دریافت 

د، موجب اضرار و تحمیل احد الضررین شوضرر ناشی از عدم موازنه ارزش را متحمل 

  رده است. ذوالخیار به قرارداد پایبند بوده و تخلفی نک که درحالیاست؛ 

افزون بر این، غرض متعاقدین از انعقاد قرارداد، نیل به موضوع تعهد طـرف مقابـل   

است؛ تخلف از این غرض تنها در صورتی مجاز است که هیچ راه دیگري بـراي دفـع   

، اگر ضرر رو از ایننقض غرض قرارداد است.  ،ا تجویز فسخلّإو  ،ضرر از متضرر نباشد

ه ارزش جبران نشود و در عین حال، متضـرر فقـط بتوانـد    ناشی از برهم خوردن موازن
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(که آن هم مستلزم زیان است)، نه قرارداد و نه لاضرر به هدف خـود   عقد را فسخ کند

نرسیده و ضرر ادامه خواهد داشت. براي نمونه، در عقد بیعی مشتري بدون رؤیت و به 

بـه دو هـزار    ع، باغی با موقعیت مناسب و خاك حاصـلخیز متصـف  یصرف توصیف با

د بـاغ داراي  شـو کند. بعد از انعقاد قرارداد و تسلیم، مشخص میدرخت گردو ابتیاع می

، بدیهی است که تخلف از وصف، منجر به صورت  این درهزار و پانصد درخت است. 

لکن از آن  16.تواند با فسخ عقد، ثمن خود را دریافت نمایدضرر مشتري است و او می

که ضرر ناشی از فسخ بیع باغی با این اوصاف به علت نقصان پانصد  است تر اینبدیهی

درخت، براي مشتري آن هم در مورد مبیعی قیمی که اشباه و نظائر آن یافـت نخواهـد   

  شد، بیشتر از زیان حفظ باغ موصوف است. 

جداي از زیان ناشی از محرومیت از عین مورد معامله، خسـارات دیگـري در اثـر    ب) 

شود. توضیح آنکه بر مبناي رویکرد اقتصـادي، انجـام   داد به طرفین وارد میانحلال قرار

هـاي  کند و در این میان، فسخ قـرارداد هزینـه  هایی را به طرفین تحمیل میمعامله هزینه

توان به دو دسـته  هاي معامله را میسازد. توضیح آنکه هزینهوارده را عبث و بیهوده می

هـاي  د. هزینهکرهاي غیرمستقیم تقسیم جام معامله و هزینههاي مستقیم ناشی از انهزینه

مستقیم شامل مواردي چون صرف وقت براي یافتن طرف معامله و مذاکره براي رسیدن 

اسـفندیاري مهنـی،   و استخروییه  (رضایی هاي تنظیم قراردادبه توافق و همچنین، هزینه

هاي غیرمستقیم باشد. هزینهی)، ساخت و تهیه، حمل و تسلیم آن و... م297 ، ص.1394

نیز شامل مواردي است که بدون واسطه، معلول قرارداد نبـوده، ولـی انعقـاد قـرارداد و     

نماید. براي مثال، محرومیت از انجام معـاملات  سپس فسخ، آن را به طرفین تحمیل می

(حسـینی   دیگر و همچنین، اختلال در ایفاي تعهدات طرفین نسبت به اشـخاص ثالـث  

) به سبب محرومیت ایشان از عوضین قـرارداد فسـخ   30 ، ص.1392گلشنی،  و مدرس

  شوند. دست خسارات محسوب می  این شده، از

لاضرر و قلمرو آن، تحمل ایـن حجـم از خسـارات     رسد مفاد قاعدهنظر می به البته

اگر مبناي اصلی یـا یکـی از مبـانی فسـخ قـرارداد در       رو از اینناشی از فسخ را ندارد. 

علیه فسـخ   دیگر  ازسويموازنه ارزش، لاضرر باشد، خود لاضرر  خوردن برهمصورت 

لاضرر را صرفاً در نفـی احکـام    اگر توان قاعده منظر  این ازقرارداد، قابل جریان است. 
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ضرري خلاصه نماییم، دو قاعده لاضرر با یکدیگر تعارض نمـوده و در صـورت عـدم    

لاضرر را صرفاً نافی احکام ضرري ندانیم و بـر مبنـاي   کنند. اما اگر رجحان، تساقط می

- 160، صص.1، ج1393(محقق داماد،  مستندات عقلی، این قاعده را مثبت حکم بدانیم

توانـد از نفـی   ها مـی خوردن موازنه ارزش استخدام قاعده لاضرر در مواضع برهم )161

را از طریـق   ضرر ناشی از فسخ و ضرر ناشی از لزوم، حکمی جدید بـر جبـران ضـرر   

  غرامت اعم از عین، مثل یا قیمت اثبات نماید. 

  . موانع2-2

  . عدم تقابل شرط و وصف با عوض2-2-1

وصف و شرط چه جایگاهی در قرارداد دارند، آنکه  در میان فقهاي امامیه، در خصوص

(طباطبایی  »الاوصاف لاتقابل بالاعواض«اختلاف نظر وجود دارد. بر مبناي دو اصطلاح 

 لا الشـروط  ان« و )125، ص. 3ج ق،1405 خوانسـاري،  ؛14، ص. 6ج ق،1423 ،یزدي

، ص. 3ج ،تاشهید اول، بی ؛423، ص. 4ق، ج1414، کرکی(محقق  »الثمن علیها یوزع

، 1394(جعفـري لنگـرودي،    انددهکرتردید  هاکه برخی از نویسندگان در اعتبار آن )216

)، شرط و وصـف در عقـود معـوض بخشـی از عـوض را بـه خـود        186 ،179 صص.

دهند. در توجیه این نگرش گفته شده است که عوض در مقابـل اجـزاء   اختصاص نمی

گیرد. در مقابل، گروهی از فقیهـان، بـراي وصـف و    معوض یعنی ذات معوض قرار می

، 2ق، ج1714(حسینی مراغی،  »للوصف قسط من الثمن« شرط، سهمی در ثمن قائل شده

 ) و در283، ص. 5ج ق،1412(علامـه حلـی،    »ان للشرط قسطا من الثمن«) و 284ص. 

صورت تخلف از شرط یا وصف و تعذر شرط، کاستن از ثمـن را تحـت عنـوان ارش    

  ).81ص.  ق،1423سبحانی،  ؛242، ص. 2، جق1410 ابن ادریس،( دانندممکن می

نظر راجع به ارتباط این دو مأثوره، گروهی از فقیهان جانب یکی از دو  در مقام امعان

انـد.   ا میان این دو، جمع نمـوده اند. برخی دیگر امدهداعبارت را گرفته و وفق آن حکم 

پیشینیان بدان اینکه  کما ؛طلبداي جداگانه میمطالعه طرق جمع بین این دو قاعده، رساله

 ـ (نریمانی زمان اندپرداخته ) و البتـه، در بحـث   33- 32 ، صـص. 1394 ادي و فخلعـی، آب

است که  و نقد نتیجه احتمالی آنمأثوره نخست ارزیابی دو حاضر آنچه موردنظر است، 

در مواردي که تخلفی از شرط یا وصف  چون شرط و وصف در مقابل عوض نیستند،«
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ء عقـد بـا موازنـه    له، فسخ قرارداد یا بقـا له یا موصوفتنها راهکار مشروطٌ دهد،رخ می

است، زیرا ارزشی از عوض در مقابل وصف یا شرط واقع نشده که در نتیجه  مخدوش

  .»تخلف مسترد گردد

با یکدیگر قابل جمـع و بـا عـدول از    (تقابل و عدم تقابل) به نظر ما، این دو قاعده 

شرط یا آنکه  انحصار فسخ در تعارض نیستند، بلکه در خدمت آن خواهد بود. توضیح

 معنـا  بدینشود. لکن این وصف در مقابل جزئی از ثمن نیست و ثمن بر آن توزیع نمی

 عبـارت  بـه باشـند.   تـأثیر  نیست که برخی از شروط یا صفات در ارزش مورد معامله بی

، بسیاري از اوصاف و شروط باعث زیادت ارزش و ثمن خواهنـد بـود، لکـن در    دیگر 

برابر اجزاء ذات مبیع و معوض هستند، شروط ثمن و عوض در  که ازآنجاییانشاء عقد، 

). 298، ص. 1، جتـا بـی  (نجفـی خوانسـاري،   شودو صفات در مقابل ثمن محاسبه نمی

دهم و ده میلیون ثمن گوید نود میلیون را براي خود آپارتمان میبراي مثال، مشتري نمی

ن اسـت. بایـد   را براي کاغذ دیواري موصوف، بلکه تمام صد میلیون براي تمام آپارتما

توجه داشت که در این مثال، عوض براي معوض موصوف یا مشـروط پرداخـت شـده    

است و در محاسبه موازنه ارزش در نزد طرفین، شرط و وصـف، نقـش داشـته و آن را    

). در حقیقـت، در هـر جـزء معـوض،     84 ، ص.1397(جعفري لنگرودي،  افزوده است

زء معوض با آن وصف یا شرط لحاظ ارزش شرط یا وصف، توزیع شده و جزء ج تأثیر

  شده است.

به باور ما، مقتضاي این نوع جمع آن است که: نخست، در صورت تخلف از آن دو، 

دهد و چون جزئی از معوض نبوده، موجب شود، تبعض صفقه رخ نمیعقد تجزیه نمی

د. دوم، در شـو جهل به عوضین نبوده و تخلف از آن، منجر به بطلان کل قـرارداد نمـی  

(ارش) وصف یا شرط لازم نیست از ثمن یا عـوض پرداخـت    صورت تخلف، غرامت

تواند از خارج پرداخت شود. و می شود؛ چرا که این دو در مقابل عوض محسوب نشده

پرداخت ارش از محل عین حتی در صورت شخصی بودن ثمن، گفته شده،  رو از همین

در اینکـه   ؛ ودشـو پرداخـت   لا و نقرهیعنی ط نقدین تواند ازبلکه می ثمن متعین نبوده،

بودن وصول ثمن ، ناظر به غالبی»شوداز ثمن به مقدار عیب کاسته می«روایت گفته شده 

الذمه بـر ذمـه مشـتري بـوده      از نقدین است و الفاظ روایت بر موردي که ثمن کلی فی

بایست توجـه داشـت   می ).80- 79، صص. 10، ج1395(انصاري، د شواست، حمل می
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انـد کـه   نظران، ارش مصطلح را بخشـی از عـوض دانسـته   در مقابل، برخی صاحبکه 

التفاوت شرط در قالب چیزي  د، لکن از نظر ایشان نیز پرداخت مابهشوبایست مسترد  می

 (محقـق دامـاد،  باشـد  مشابه ارش که عوض نبوده بلکه در حکم آن است، ممکـن مـی  

تخلف، بر مبناي نسبت آن در  سوم، ارزش شرط و وصف مورد. )332، ص. 1، ج1398

  .دانعوض خواهد بود، نه ارزش بازاري آن؛ زیرا این دو، داخل در ثمن محاسبه شده

بر این بنیاد، اگر شرط یا وصفی در ارزش دخیل باشد، بنابر مقتضاي اول، عقد باطل 

 ابقـاء عقـود و پرهیـز از    باشد. این تعبیر، مطابق با قاعـده نبوده؛ چون جزء معوض نمی

فاء شرط یا فرضِ التفاوت مابهباشد. افزون بر این، چون بطلان کلی یا جزئی قرارداد می

ارش قابل پرداخت است، عدم فسخ، ضرري را براي  عنوان بهو وصف و تخلف از آن، 

د. این تقریر همچنین شو، هدف ابقاء عقد تضمین میرو از اینبه همراه ندارد و  متعهدله

که بر وفق این قاعده صورت   این شدن بلاجهت نیز سازگار است؛ بهبا قاعده منع دارا 

دانسـت،   17توان صدر و ذیل آیه تراضـی که یکی از مستندات آن در فقه اسلامی را می

در اصـطلاح،  آنکـه   تملک و انتفاع از اموال اشخاص، مورد نهی قرار گرفته است، مگر

). در فرض حاضر 391، ص. 2ج ،.الف1398(کاتوزیان،  اکل مال ناشی از تراضی باشد

(که در قالب سه اصل  متعاقدین مدنظرنیز در صورت تخلف از شرط یا وصف، تراضی 

د. بنابراین وصول کامل عوض که وصف یا شـرط  شوموازنه تجلی یافته)، مخدوش می

آن بوده، نسبت به آن زیاده، اکل مال به باطل محسوب شـده   در زیاده مؤثرمتخلف عنه 

بینــی امکــان فســخ قــرارداد و عــدم فســخ از ســوي ذوالخیــار و پــیش و منهــی اســت

مستلزم حصول تراضی و یا رضایت وي بـه ایـن دارا شـدن (نسـبت بـه       خود خودي به

  باشد.) نمیالتفاوت مابه

  قانونی ـ . عدم حمایت فقهی2-2-2

قانون مادر در حوزه قراردادها، بیشترین بها را به فسخ داده اسـت؛   عنوان بهقانون مدنی 

ترین مانع بـراي عـدول از انحصـار فسـخ،     قانون مدنی، مهم نظر نقطهبا این وصف، از 

یک از مواد قانون  ، باید توجه داشت که مقنن در هیچحال این باگذار است. سکوت قانون

گـذار در   قـانون آنکـه   منع نکرده است؛ افـزون بـر   مدنی امکان توسل به طرق دیگر را

، رو از این 18قوانین خاص، در مواضع خدشه در موازنه، تسلیم انحصار فسخ نبوده است.
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گذار را در منابع فقهی قانون مدنی جستجو نمود؛ چرا بسا بتوان علت سکوت قانون چه

تعـادل و تـوازن    خـوردن  بـرهم تـرین ضـمانت اجـراي    که در منابع فقهی، فسـخ قـوي  

هاست. در این مجال از نوشتار، ابتدا به طـرح مهمتـرین علـل انحصـار فسـخ و       ارزش

  سپس، به استدلال در جهت رفع آن خواهیم پرداخت.

ارش، خلاف قاعده است و تنها به جهات منصوص، پذیرفتـه شـده و اصـل نیـز      الف)

اخبار مربـوط بـه خیـار     ترین مستند ارش را فقهاء عظام،برائت ذمه از ارش است. مهم

کـه نصـوص مـذکور را     يطـور  به) 30، ص. 18ق، ج1407عاملی،  (حر اندعیب دانسته

(در ایـن فـرض، وصـف صـحت) بـا اعـواض        مخصص قاعده عام عدم تقابل اوصاف

دانند. در نتیجه، برخی براي وصف صحت قائل به جزئیت شده و ارش را بـراي آن   می

) و در این اخبار، ارش 237- 236، صص. 23، ج3136جواهر،  صاحب( دانندممکن می

در فرضی براي عیب قابل مطالبه است که امکان رد مبیع و فسخ وجود نداشـته باشـد.   

مشهور فقهاء لکن این تفسیر از روایات خیار عیب را نپذیرفته و مستنداً به اجماع، قائل 

). بنـابراین، ایـن   258ص. ، 8ق، ج3141طباطبـایی،  ( انـد به ارش در عرض فسخ شـده 

استدلال که ارش خلاف قاعده است و تنها در مورد روایت، قابل مطالبه است و اصـل  

)، از هـر سـه   427، ص. 6، ج1398(شهید ثانی،  باشدنیز برائت ذمه نسبت به ارش می

  پذیر است.  جهت خدشه

 غرامتی مجزاستسو، ارش بنابر ماهیت ارائه شده، از ثمن نبوده و  به باور ما، از یک

). بنابراین در تقابل با 263، ص. 5، ج1397؛ کاتوزیان، 76، ص. 10، ج1395(انصاري، 

، روایت مؤید ارش عیب، دیگر  سوي ازباشد. نمی» الاوصاف لایقابل بالاعواض«قاعده 

، 9، ج1397(انصاري،  شود بلکه به دلیل خارجی اجماعدر حدود ظاهر خود تفسیر نمی

برخی از فقیهـان، ارش را   رو از همینض حق فسخ قرار گرفته است. ) در عر430ص. 

  ).226، ص. 5ق، ج2114(خمینی،  انددانستهالجمله امري عقلایی  فی

       افزون بر این، مجراي اصل عملی برائت جـایی اسـت کـه شـک در اصـل مکلّـف

بر مبناي تراضی متعاقدین، طرفین با لحاظ وصـف، شـرط و...   آنکه  دارد؛ حال وجود به

انـد. بنـابراین، هـر گـاه در خصـوص      دهکردر ارزش مورد معامله نسبت یکدیگر تعهد 

عنه و بدل آن شک شود، با شـبهه بدویـه   ع نسبت به شرط یا وصف متخلّفایتکلیف ب
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اسـت. همچنـین،   د؛ زیرا اصل تکلیـف، محـرز   شومواجه نیستیم تا اصل برائت جاري 

موضوع از قبیل دوران امر بین اقل و اکثر استقلالی نیست کـه قائـل بـه علـم تفصـیلی      

(تعهد به عین) و قائل به برائت نسبت بـه اکثر(بـدل) شـویم؛ بلکـه یـک       نسبت به اقل

متعهد وجود دارد که در صـورت تعـذر یـا     عهده به(وجوب شرط یا وصف)  بهمکلف

  وجود دارد که همان مثل یا قیمت است. تخلف، براي آن، بدل طولی

خیارات وجود ندارد؛ چون ارش نـه   سایردر نتیجه، مانع فقهی براي تعمیم ارش به 

بر خلاف اصل است و نه منشأ آن در عیب، صرف روایـت اسـت؛ بلکـه مبنـاي ارش،     

سیره عقلاء نسبت به بقاء عقد است و این سیره تنها اختصاص به خیـار عیـب نـدارد.    

 معنا بدین)؛ 249 ، ص.1393لنگرودي،  (جعفري باشدبر این، مورد مخصص نمی افزون

که ورود روایت راجع به عیب مانع از تسري آن به سایر خیارات نخواهد بود و چون ما 

؛ دلیل است دیم که ارش، خلاف قاعده نیست، بنابراین اکتفاء به قدر متیقن، بیکراثبات 

ي امامیه اجماع یا ادعاي اجماعی بر اختصاص ارش به علاوه، از ملاحظه نظرات فقهابه

آید؛ البته، شهرت این نظر که ارش مختص به خیار عیب اسـت  نمی دست بهخیار عیب 

توان پاسخ داد که اصولی می نظر نقطهغیرقابل انکار است؛ لکن در مقابل این شهرت، از 

، ص. 1، ج1394(انصـاري،  دانند حداقل مشهور اصولیون شهرت فتوایی را حجت نمی

توان قائل به استنباط حکم شرعی بـر  ). در نتیجه نمی146، ص. 2، ج1370؛ مظفر، 394

  مبناي وجود شهرت بر اختصاص ارش به خیار عیب شد. 

محدود دانستن مورد معامله به مصداق خـارجی   تفسیر مضیق از عین مورد معامله. ب)

شود، در صورت تخلـف نسـبت بـه    سبب میمبیع در عین معین یا مصداق تعیین شده 

امکان ایفاي تعهد منتفی شده و قرارداد در معرض انحلال  اوصاف یا شروط مقرر، عملاً

  شود.بدان اشاره می شود که ذیلاًقرار گیرد. این رویکرد منتج به احکامی می

 التفـاوت  مابهمشهور فقهاء در فرض تخلف از وصف، در معامله بر عین معین، بذل  

). 410، ص. 9، ج1397(انصـاري،   انـد و یا تعویض کالا را مانع سقوط خیـار ندانسـته  

عین معین) یا مختلـف   صورت به( جایی که مبیع، مال متساوي الاجزاء علاوه بر این در

الاجزاء باشد و از شرط مقدار تخلف شود، مشهور فقیهان تنها قائل به تخییر بین فسـخ  

اند و حقی بـراي مطالبـه مـابقی مبیـع     قرارداد و یا امساك عقد و مطالبه زیاده ثمن شده



 1401تابستان ، 56 پیاپی ،دوم ه، شماروسوم بیستسال   250

شوند. در دو فرض پیش گفته، مبناي مشهور آن اسـت کـه عقـد بـر     موصوف قائل نمی

عین واقع شده و دادن عین دیگر، خارج از تراضی متعاقدین بوده و نیاز بـه  روي عین م

  ).175- 174، صص. 5، ج1397(کاتوزیان،  جدید دارد معاوضه

 )السـلام  علیـه ( در رابطه با موضوع اخیر، روایت عمر بن حنظله از حضرت صـادق 

 ـ      ) 28، ص. 18ق، ج1407حر عاملی، ( ا مبنـاي تخییـر مشـتري بـین فسـخ و امسـاك ب

) در مـورد بیـع زمینـی    السـلام  علیه( است. در این روایت، معصوم التفاوت مابهدریافت 

گیري پنج جریب درآمده، دو  است که قرار بوده ده جریب باشد ولی بعد از بیع و اندازه

فسـخ عقـد و    - 2 ،عیمطالبه اضافه ثمن پرداختـی از بـا   - 1دهد: اختیار را به مشتري می

ع زمینـی در اطـراف آن   یبـا  کـه  درصـورتی فرمایـد:  استرداد کل ثمن. در ادامه ایشان می

  بایست از آن به مشتري بدهد و عقد لازم خواهد بود.داشت، می

در مقام عمل به روایت، مشهور فقیهان به صدر روایت عمل کرده و ذیل روایـت را  

). در این میان، برخی ذیل روایت را نیز 86 ، ص.1397(جعفري لنگرودي،  اندرد نموده

ق، 1420؛ علامـه حلـی،   420ص. ق، 1400طوسی، ( انددهکرمعتبر دانسته و بدان عمل 

). شیخ انصاري در اشکال به نظر اشخاصـی  177 ، ص.1350مامقانی، ؛ 287، ص. 10ج

مثلی نیسـت  فرماید زمین از اموال اند، می(دادن زمین اضافه) را پذیرفته که ذیل روایت

اي واقـع  (پنج جریب) از ابتداء معاوضـه  که مثل آن داده شود و نسبت به مقدار کاستی

ع ضامن باشد و بخواهد مثلش را به جاي قیمتش بدهد. ایشان در مورد ینشده تا الان با

فرماید: اگر هم ذیل روایت منطبق با قواعد نبوده و ظاهر آن عمل به صدر روایت نیز می

 »باشد، ترك ذیل، مسـقط قابلیـت اسـتدلال بـه صـدر آن نخواهـد بـود        مخالف اجماع

  ).411- 410، صص. 9، ج1397 (انصاري،

رسد روایت در مقـام بیـان حکـم در    در مقام قضاوت در خصوص نزاع، به نظر می

(که البته از حیـث نتیجـه، قابـل تسـري بـه سـایر        صورت تخلف از شرط مقدار است

 تـوان روایـت قـوي السـند و تمـام الدلالـه      مقـام، نمـی   باشد) و در اینتخلفات نیز می

) را طرد و تجزیه نمود و به برخی از آن عمل کرد و برخـی  177 ، ص.1350(مامقانی، 

   :از آن را ترك کرد؛ زیرا

عدول از  در مقابل ایدهآنکه  شود. توضیحاجماعی مخالف با ذیل روایت دیده نمی .اولاً

انحصار فسخ، اجماعی وجود ندارد جز در همین فرض؛ یعنی اجماع بر تحقق تراضی 
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، در اجماع منقول از شیخ علاوه بهبر عین معینی که قابل تسري بر سایر اعیان نباشد. 

انصاري در بحث حاضر، تردید وجود دارد؛ تردیدي جدي با این منشـأ کـه مبنـاي    

شناخته شده در میان  صورت بهرا در عصر غیبت، امام تواند حس باشد؛ زیاجماع نمی

تواند لطف باشد؛ زیرا  جمعین حضور ندارد. همچنین، دلیل حجیت این اجماع نمیم

خرین، با آن مخالف هستند و خبر واحد أشیخ طوسی از متقدمین و علامه حلی از مت

توانـد  نیز نمـی برد. مضافاً، مبناي این اجماع مخالف نیز ضرورت لطف را از بین می

رسد مبناي این نظر و حدس بـه  ي معصوم باشد؛ زیرا به نظر میأحدس از کشف ر

) از مقدمات نظري و اجتهادي حاصل شده است که السلام علیه( انتساب آن به معصوم

  ). 324، 313-  312 ، صص.1، ج1394(انصاري،  تواند حجت باشدنمی

باشد، کجاست؟ طرفین منشا این تصور که اعیان دیگر، خارج از توافق طرفین می .ثانیاً

واجد شرط مقدار است سو  یک اند و حال، بیع ازبر بیع ده جریب زمین توافق کرده

اي به عین معین است. چه دلیلی براي تقدم اشاره بـر  ، حاوي اشارهدیگر  سوي ازو 

شارالیه، زمینی است که پنج جریب است، شرط وجود دارد که ما قائل شویم چون م

روایت اگر نگوییم آنکه  خصوص بهپس پنج جریب دیگر خارج از معاوضه است؟ 

  نص، لااقل ظهور در لزوم جبران نقصان مبیع دارد. 

، به باور ما، صدر و ذیل روایت فوق قابل پذیرش است؛ باوري که تـوالی  رو از این

رط تخلف از مقدار در اموال مثلی، به طریق اولی شود: نخست، شزیر از آن، حاصل می

عنوان نمونه، در بیع کیسه گندم معینی که به جاي صـد  شود. بهمشمول ذیل روایت می

کیلوگرم، نود کیلوگرم باشد، مشتري به طریق اولـی مسـتحق ده کیلـوگرم گنـدم مـازاد      

سـقوط   است. دوم، در خصوص خیار تخلف از وصف، گفته شد که نظر مشهور، عـدم 

یا تعویض کالاست. لکن مشهور راجع به امکان مطالبه  التفاوت مابهخیار بر اثر پرداخت 

سو، مجـراي   اند. در این خصوص، گفتیم که از یکبحثی نکرده التفاوت مابهتعویض یا 

ممکـن   التفـاوت  مابهباشد و لذا با لحاظ استدلال راجع به ارش، مطالبه اصل برائت نمی

مورد معامله مثلـی   که درصورتیاست. راجع به مطالبه بدل کالا نیز قدر متیقن آن است 

  باشد، بنابر ذیل روایت عمر بن حنظله این امکان وجود خواهد داشت. 

کـه در ابتـداي ایـن نوشـتار بـدان       طـور  همان کردبندي باید یادآوري در مقام جمع
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عوضین ارائه شده است؛ نظریات مشهور بـر   پرداختیم، نظریات مختلفی راجع به قلمرو

این مبنا استوار شده است که مورد معامله صرفاً عینی است کلی یا معین، لکن بر مبناي 

تحلیل اقتصادي، مورد معامله مصداقی از موقعیت و مطلوب قراردادي است که بنـا بـر   

معین  صورت هبشود؛ حال آنکه عین تسلیم شده چه غلبه، موضوع تعهد طرفین واقع می

اسفندیاري مهنـی،   و رضایی استخروییهو چه کلی، در جریان معامله موضوعیت ندارد (

مگر در فرض نادري که مورد معامله عین معین قیمی بـوده  ) 303 و 302 ، صص.1394

غیرقابل اغماض از سایر اعیـان   طور بهاي است که آن را و افزون بر این واجد خصیصه

شـود، ضـمانت   مانند اموال عتیقه. این تلقی از مورد معامله سـبب مـی  سازد؛ متمایز می

یی خود را بـاز بیایـد؛   ابست مواجه نشده و کار اجراي، اجراي اجباري عین تعهد با بن

 زیرا عین تعهد محصور در مصداق خارجی مورد توافق یا تسلیم نخواهد بود.

  هاي آنی در موازنه و ابزارئ. مداخله قضا3

اختلال موازنه به علت دگرگونی بنیادین اوضاع و احوال دو نظـر ارائـه شـده    در فرض 

است: یک نظر به دنبال تعدیل قرارداد و حفظ آن و نظر دیگر در پی خاتمه قـرارداد و  

، مشـهور  صـورت   ایـن  در )3 ، ص.1، ج1399 ،پارسـاپور  و (باستانی نامقی انحلال آن

(صـفایی،   انـد دهکرکید أو بر حفظ قرارداد ت نویسندگان، جانب تعدیل قرارداد را گرفته

لکن در فـرض حاضـر کـه     ).79، ص. 3، ج.ب1398؛ کاتوزیان، 177، ص. 2، ج1397

خدشه موازنه در شرایطی مشابه با اوضاع و احوالِ حین انعقاد، رخ داده است، پیشنهاد 

اقامـه   ، خاتمه قرارداد است. در صورت عدم توافق مجدد طـرفین و پردازانظریهن غالب

دعوي، در وضعیت فعلی قوانین حاکم، دادگاه براي اعاده موازنه مخدوش، دو روش را 

تواند به کار گیرد: نخست، تفسیر قرارداد و مراجعه به اراده متعاقدین و دوم، مراجعه  می

  به اصول حقوقی.

  . تفسیر قرارداد3-1

ور خدشه در موازنه توافقاتی راجع به ص تحاصربه گاه ممکن است طرفین در قرارداد 

د. شـو ع از عیوب مبیع تبري جوید و یا خیار غـبن، اسـقاط   یانجام دهند. براي مثال، با

، قاضی نیازمند تفسیر قرارداد نبوده و در صورت اقامه دعوایی راجـع بـه   صورت دراین
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ثمن و قیمت، وفق توافـق طـرفین رسـیدگی کـرده و حکـم       التفاوت مابهمطالبه ارش یا 

، عمدتاً طرفین راجع به اسباب اختلال در موازنـه ارزش، از  این با وجود د.کنصادر می

است که بعد از تحقق اختلاف و رجوع به محکمه،  صورت دراینکنند. پیش توافق نمی

ضمنی  طور بهبایست اقدام به تفسیر قرارداد نماید. در این فرض ممکن است دادگاه می

گرچه درج نشده است، لکـن از مـذاکرات    در قرارداد طرفین، شروطی وجود داشته که

طرفین یا عادات معاملاتی طرفین، قابل استنباط باشد. بـراي مثـال، در رویـه معـاملاتی     

، خود مبـادرت بـه   یعع بوده و در معاملات قبلی، بایطرفین، رفع عیوب مبیع بر عهده با

  ت.نیز قاضی با مشکلی مواجه نیس صورت  این درنموده است. تعمیر کالا می

فرض دیگر در جایی است که طرفین صریحاً یـا متبانیـاً تـوافقی راجـع بـه حالـت       

توانـد بـه وسـیله تفسـیر     ، قاضی مـی صورت  این درنداشته باشند.  موازنه خوردن برهم

برسد. ارتکازیات، اموري هسـتند  حل  راه شروط ارتکازي یا ضمنی عرفی در قرارداد به

) و منظـور از  52 ، ص.1384(جعفـري لنگـرودي،    که در فطـرت آدمـی پایگـاه دارنـد    

صـریحاً یـا ضـمناً در    آنکه  ارتکازیات توافق طرفین، آن شروطی است که طرفین بدون

ده باشند و یا از رویه معاملاتی آنان قابل استنباط باشـد، در  کرقرارداد خود بدان اشاره 

دانسته باشـند. بـا    ذهن طرفین رسوخ کرده و آن را از بدیهیات و مسلمات معامله خود

این وصف، تفاوت شروط ارتکازي با شروط ضمنی عرفـی، در پشـتوانه آن اسـت بـه     

بایست در ذهن طرفین وجود داشته باشد، لکـن شـروط دوم   نحو که شروط اول می این

ولو طرفین بدان جاهل باشند، به سبب دلالت و انصراف الفاظ توافق بـر عـرف رایـج،    

  ).284- 283، صص. 1، ج1398 ماد،(محقق دا قابل استناد است

ی موردنظر که ئاعمال موازنه قضا منظور بهدادرس در مراجعه به ارتکازیات طرفین، 

به سبب عدم رعایت فوریت در اعمال خیار، احتمالاً حال با اقامه دعوا رسمیت یافته و 

بایست دو امر را احراز نمایـد: نخسـت، شـرط ارتکـازي     تنها راهکار موجود است، می

طرفین نسبت به لزوم برقراري موازنه ارزش در تعهدات و دوم، شرط ارتکازي نسـبت  

به ترجیح ابقاء قرارداد و بازگرداندن موازنه به طریقی غیر از فسخ. احراز مورد نخست 

با مشکل چندانی مواجه نیست؛ زیرا اساساً وقتی طرفین، دو عوض متقابـل را در قبـال   

ذهن آنها، این دو نامتعادل نیستند، بلکه تعهـد هـر یـک،    پذیرند، در اعماق یکدیگر می
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بر اثر تخلف از اجل  خوردن موازنه آنها هرگز به برهمآنکه  بهاي تعهد دیگري است ولو

ا در ذهن طرفین دشـوار اسـت.   احراز امر دوم ام باشند. یا شرط صفت یا... فکر نکرده

ییـد  أکه گفته شد، ابقاء، ریشه در فطـرت آدمـی دارد و بنـاي عقـلاء آن را ت     طور همان

گذار بر اعطاي فسخ و نماید. لکن با توجه به شیوع فسخ در معاملات و تمرکز قانون می

سکوت او نسبت به طرق دیگر، بعید است که با رویکردي منصفانه بتوان ضرورت ابقاء 

اصل ابقاء ریشه در اصالت اجتمـاع دارد)، مسـتند    خصوص به( قرارداد را به اراده افراد

توانـد بـر   ساخت. در این راه، در صورت وجود عرف مسلم، شرط ضمنی عرفـی، مـی  

) پیشی گیرد. بـراي مثـال، در   59، ص. 5، ج1397(کاتوزیان،  مقررات تکمیلی خیارات

معامله کالایی خاص با وصف معین که داراي ارزش است، عرف در صورت تخلف از 

  صفت، مبلغی را براي غرامت لازم الاداء بداند. 

  . مراجعه به اصول حقوقی 3-2

 کـه  درصـورتی ها موظفنـد...  قضات دادگاه«قانون آیین دادرسی مدنی:  3ماده  موجب به

قوانین موضوعه کامل یا صریح نبوده... یا اصلاً قانونی در قضیه مطروح وجود نداشـته  

باشد، با استناد به منابع معتبر اسلامی، فتاوي معتبر و اصول حقوقی کـه مغـایر مـوازین    

د شـو دعوایی طـرح   که درصورتیبنابراین ». شرعی نباشد، حکم قضیه را صادر نمایند...

ب تخلف از وصف یا عدم تعادل عوضین، متقاضـی پرداخـت   که در آن، مشتري به سب

ویژه آنکه خیار فسخ به سبب تراخی ساقط شده باشد)، قاضـی بـا    (به باشد التفاوت مابه

د که شوه میقانون مدنی متوج 421اهی به ماده گذار مواجه است و با نگسکوت قانون

هد بود، لکن این قانون ، موجب سقوط خیار نخواالتفاوت مابههر چند مشخصاً پرداخت 

 درله، سـاکت اسـت.   از سوي مغبون یا موصوف التفاوت مابهدر خصوص امکان مطالبه 

تواند به منابع معتبر اسلامی یا فتـاوي معتبـر یـا اصـول     است که قاضی می صورت  این

  د. کنحقوقی با قید مذکور مراجعه 

 ـ اینکه  در خصوص دارد، اخـتلاف نظـر   خر وجـود  أآیا میان این سه منبع تقـدم و ت

 ایـن   بـا  .)289- 284 ، صـص. 1398، عباسـیان  و آبادي نجفنصیران  ؛(جغتایی باشد می

باشد، مراجعه به اصول تر می، هر چند تلقی این سه منبع در عرض یکدیگر، موجهحال 

تـر و جهـت پرهیـز از    ی، منطقـی ئحقوقی در بحث حاضر، براي قضات و سیستم قضا
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 در مقـام نبـوده   مـؤثر حاضـر، ادلـه اربعـه     مسـئله چرا که در  تشتت آراء، مرجح است؛

نظـر   دیدیم که اجماعی وجود ندارد) و در میان فتاوي فقیهان نیز اخـتلاف  خصوص به(

تواند ادعا کند که تنها فتوایی معتبر است که تخلف راستی آیا شخصی می وجود دارد. به

 ، صـص. 23، ج1362جـواهر،   صاحب( داند؟از وصف یا شرط را مستحق غرامت نمی

، 1، ج1370 ،(طباطبـایی یـزدي   ) یـا بـالعکس  125، ص. 3، جتاخوانساري، بی؛ 95- 94

  ). 426، ص. 1ق، ج4141 سبحانی، ؛183ص. 

رسد قاضی باید حکم قضیه را با عنایت بـه اصـول حقـوقی اسـتنباط     لذا به نظر می

تر عدم تغایر مهم که پیش ها، چند اصل حقوقیخدشه در موازنه ارزش مسئلهدر  نماید.

بلکه تناسب آن با موازین شرعی احراز گردید، قابلیت جریان دارد. اصل نخست، اصل 

است که از ابتداي توافق تا مرحله اجـراي قـرارداد، لازم التبعیـت اسـت.      موازنه ارزش

اصول دیگر نیز اصل ابقاء عقد، اصل لاضرر، اصل منع دارا شدن بلاجهـت مسـتنبط از   

باشد. با تراضی، اصل تقدم اجراي اجباري عین تعهد بر فسخ و مطالبه خسارت میآیه 

بینی  بایست در مقام اعاده توازن چه کند، پیشدادرس میاینکه  این تجویز، در خصوص

کـه گفتـه شـد، مـلاك موازنـه در هـر        طـور  هماناي واحد غیرممکن است؛ زیرا نسخه

ین بـا لحـاظ شـرایط و اوضـاع و احـوال      قرارداد، شخصی بوده و گستره تعهدات طـرف 

بندي طرق موازنه قضایی  ، در دستهحال این باگردد. ی از توازن میصورت بهحاکم، منتهی 

اعم از مثل یا قیمت مقدم اسـت؛   ،باید توجه داشت که اجراي عینی تعهد بر دادن بدل

س، اعطاء سازد و بر عکزیرا عین تعهد، مطلوب شخصی طرفین از قرارداد را محقق می

آورد. بر این مبنا، در فرض وجود عیب، تعمیر مطلوبیت نوعی را به ارمغان میغالباً بدل 

اي از قوانین نیز پذیرفته شـده اسـت) یـا تعـویض     که در پاره گونه همان( کالاي معیب

(ولو مـورد عـین   کالاي معیب و یا فاقد وصف یا شرط و تسلیم کالاي منطبق با توافق 

تـوان از مـلاك   در همین راستا، می بدل، مقدم است. عنوان بهمعین باشد) بر دادن ارش 

قانون مدنی در اجاره بهره برد و حتی قائل به ایجاد حق براي متعهدله نسبت  478ماده 

تـوان  یک ضـابطه مـی   عنوان به، کلی طور بهبه رفع عیب در عرض یا مقدم بر فسخ شد. 

زینی موضوع تعهد را در مصداق منطبق در تمامی صـوري کـه کـالا قیمـی     امکان جایگ

رسد با نظـر بـه   نباشد، پذیرفت. در موردي که موضوع تعهد قیمی باشد، نیز به نظر می
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 بـراي متعهـد عرفـاً    کـه  درصورتیذیل روایت عمر بن حنظله (در مورد اراضی مجاور) 

گونـه  آن التفاوت مابهوالّا، پرداخت ود باشد، اجراء عینی تعهد مقدم خواهد بپذیر  امکان

قانون پیش فـروش سـاختمان مقـرر شـده، مقـدم       7قانون ثبت و ماده  149که در ماده 

خواهد بود. در سایر موارد مانند تدلیس، تخلف، تعذر یا فساد شرط، تخلف از وصف، 

غرامت رسد پرداخت (عدم رعایت اجل)... به نظر می ثمن و تعذر تسلیم تأخیرکذب، 

  براي بازگرداندن موازنه، موجه باشد.

  گیرينتیجه

موازنه ارزش عوضین، محصول تراضی متعاقدین در عقود معوض مالی است. موازنه در 

صحیح به  نحو بهدر ارزش،  مؤثرشود که تمامی اجزاي تعهدات مالی صورتی محقق می

 خوردن برهمامیه در مواجه با فقه امتبع  به اجراء در آید. راهکار اصلی نظام حقوقی ایران

، اعطاي حق فسخ به طرف متضرر است. فسخ، ابزار رفع زیان در معاملات است. موازنه

مغبون یا مدلَّس و... نتواند قرارداد را منحل سـازد، لـزوم عقـد بـراي وي      که درصورتی

موازنـه   خـوردن  بـرهم ، باید توجه داشت که در فـرض  حال  این  باضرري خواهد بود. 

، رو از ایـن اجراء نیز پیش رفته اسـت.   ارزش، قرارداد صحیحی منعقد شده که تا مرحله

اندیشه ابقاء آنکه  خصوص بهحفظ قرارداد موصوف نسبت به انحلال آن، مرجح است، 

قرارداد مشتمل بر مستندات و مؤیدات عقلی، نقلی و قانونی است. افزون بر این، فسخ 

، مسئلهوب قراردادي طرفین را نادیده گرفته و با برداشتن صورت قرارداد، هدف و مطل

گرداند که در نتیجه آن، تمامی مساعی طـرفین جهـت   متعاقدین را به نقطه شروع بازمی

رفت  باید به فکر برون، میرو از ایند. شوحاصل می تنظیم، انعقاد و اجراي قرارداد را بی

  از انحصار فسخ بود.

پذیر است کـه عـلاوه بـر پـذیرش مبـانی      فسخ، در صورتی امکانعدول از انحصار 

نظري چون ضرورت ابقاء قرارداد و فسخ مستلزم ضرر، حتـی بـراي ذوالخیـار، موانـع     

گذار مـدنی در بخـش   قانونی و فقهی در این مسیر از میان برداشته شود. سکوت قانون

آن، خـلاف  تبع  به خیارات، مشهورات فقهی چون عدم تقابل وصف و شرط با عوض و

قاعده بودن ارش، برائت ذمه متعهد از ارش یا هرگونه جـایگزینی غیـر از عـین مـورد     

آن عین مـورد معاملـه موضـوعیت     موجب بهمعامله، ارائه تفسیر حداقلی از عوضین که 



 257 / منصور امینی و دیگران  ...نیعوض ياقتصاد لیتحل يدر موازنه ارزش بر مبنا ییمداخله قضا

ترین موانع براي ارائه راهکارهـاي ایجـاد موازنـه در عـرض فسـخ،      نماید، مهمپیدا می

ه تحلیل اقتصادي از عوضین باعث توسعه قلمرو موضـوع تعهـد   ارائ د.شومحسوب می

شده و کارایی ضمانت اجراي اجراي اجباري عین تعهد را با توجه به اهمیت و اولویت 

  آورد. آن در نظام حقوقی ایران به ارمغان می

فسخ، مستلزم آنکه  با عبور از موانع مذکور، در صورت عدم توافق طرفین، به فرض

ی مخصوصاً در فرضی کـه بـه سـبب تراخـی، راه فسـخ      ئد، مداخله قضاشوضرر تلقی 

موازنـه   خـوردن  بـرهم تواند نسـبت بـه   کند. دادگاه نمیمسدود است، ضرورت پیدا می

بایسـت  تفاوت باشد و در این راستا، دادرس مـی  ارزشی که موضوع رسیدگی است، بی

کار گیرد. در ایـن مسـیر،    بهتمامی ابزارهاي قانونی را جهت احیاي موازنه مورد توافق، 

آنکـه   تفسیر اراده متعاقدین که مشتمل بر شروط ارتکازي و ضمنی عرفـی، بـر فـرض   

حاوي لزوم برقراري موازنه ارزش و ابقاء عقد باشد، ابزاري براي الزام یکـی از طـرفین   

نتـوانیم ایـن    کـه  درصـورتی عـلاوه،  به اعاده موازنه شخصی مورد توافق خواهد بود. به

 تفسیر موسع از اراده طرفین را بپذیریم، به سبب سکوت قانون در اکثر فروض خدشـه 

قانون آیین دادرسی مدنی با مراجعـه بـه اصـول حقـوقی      3در موازنه، با استناد به ماده 

چون اصل موازنه ارزش، ابقاء عقد، لاضرر، منـع دارا شـدن بلاجهـت و تقـدم اجـراي      

، موازنه ارزش به طریقی غیر از فسخ توجه به پذیرش تفسیر جدید با اجباري عین تعهد

  قرارداد، اعاده خواهد شد.
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

  الاوصاف لاتقابل بالاعواض و ان الشرط لایقسط علیه الثمن.. 1

  للاجل و للشرط و للوصف قسط من الثمن. .2

شـود. صـورت نیـز    ماده در برابر صورت، آن چیزي است که شیء از ترکیب آن ایجاد مـی . 3

  ).562 ، ص.1366صانعی دره بیدي، و (صلیبا  شکل ساختار شیء است

  قانون بیمه 13ماده . 4

عقدي است معوض و مالی بین شرکاي درخت یا زراعت کـه کارشـناس قبـل از برداشـت      .5

زند و سپس شرکاء بر اساس تخمین او اقدام بـه تعـویض حصـه    محصول، آن را تخمین می

کند و در صورت که یک شریک به نفع دیگري سهم مشاع خود را ساقط می  کنند، به اینمی

کند که قدر معینی از محصول مشترك را به او بدهد. این عقـد  مقابل، شریک دیگر، تعهد می

  )549 ، ص.1392لنگرودي،  از عقود مخاطره است (جعفري

  قانون مدنی 818ماده . 6

  قانون مدنی 422ماده . 7

  قانون مدنی 237ماده . 8

  قانون مدنی 414ماده . 9

10. Favor Contractus 
11. CISG 
12. UPICC 
13. PECL 
14. Adaption 
15. Hardship 

  قانون مدنی 410ماده . 16

  سوره نساء 29آیه . 17

 ».ابقاء قرارداد«. این مقاله با عنوان 1-1-2مراجعه شود به شماره . 18

   کتابنامه

  .سسه نشر اسلامیؤم. قم: کتاب السرائرق). 1410(محمد بن منصور  ،ابن ادریس

  ، قم: دارالعلم.شرح و ترجمه محمدمسعود عباسی زنجانی .رسائل). 1394( مرتضی انصاري،

محمدمسـعود   ترجمه احمد پایانی، توضیح و تعلیق .مکاسب). 1395و1397( مرتضی انصاري،

  .دارالعلمقم:  عباسی زنجانی،
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  هـایی از نظریـه دشـوار شـدن      رهیافـت ). 1399و پارسـاپور، محمـدباقر (   رضا باستانی نامقی،

هـاي  مجله حقـوق فنـاوري  . هاي حقوقی فرانسه، آلمان و انگلستان نظاماجراي قرارداد در 

  .28-1 صص. )،2(1، نوین

  .گنج دانش. تهران: مسائل منطق حقوق و منطق موازنه). 1384( محمدجعفر جعفري لنگرودي،

  تهران: گنج دانش. .وسیط در ترمینولوژي حقوق .)1392جعفري لنگرودي، محمدجعفر (

  .گنج دانش. تهران: مقدمه عمومی علم حقوق). 1393( محمدجعفر جعفري لنگرودي،

گنج . تهران: قصد مقاله در روش تحقیق در علم حقو. )1394( محمدجعفر جعفري لنگرودي،

  .دانش

(تئـوري   فلسفه عمومی حقوق بر پایـه اصـالت عمـل   ). 1397( محمدجعفر جعفري لنگرودي،

  .نج دانشتهران: گ .موازنه)

  .گنج دانشتهران:  .رنسانس فلسفه .الف).1398( محمدجعفر جعفري لنگرودي،

  ش.گنج دانتهران:  .فرهنگ عناصرشناسی.ب). 1398( محمدجعفر جعفري لنگرودي،

). قلمـرو اجرایـی اصـول    1398، رضـا ( عباسیانو داوود ، آبادي نصیران نجف؛ عباس ،جغتایی

، سال دهم، مجله فقه و حقوق اسلامیحقوقی و رابطه آنها با منابع معتبر اسلامی و فتاوي. 

  .303-279)، صص. 18(

موسسـه  . قم: وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشریعهق). 1407محمد بن حسن ( حر عاملی،

  .) لاحیاء التراثالسلام علیهم( آل البیت

طریق جبرانی خسارت نقض تعهـدات  ). 1392، عصمت (گلشنیو  سیدمهدي حسینی مدرس،

)، 4، (مجله دانش حقـوق مـدنی  . قراردادي در حقوق انگلستان و طرح آن در حقوق ایران

 .39-27صص. 

سسه نشر اسلامی تابع جامع ؤم. قم: الفقهیهالعناوینق). 1417( سیدمیرعبدالفتاح مراغی،حسینی

  .مدرسین

 سسـه تنظـیم و نشـر آثـار امـام خمینـى      ؤم. تهـران:  البیع کتابق). 1421( االله سیدروح خمینی،

  .)علیه االله رحمت(

 ـم. تهـران:  جامع المدارك فـی شـرح المختصـر النـافع    ق). 1405( سیداحمد خوانساري،  ۀکتب

  .الصدوق
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تحلیل اقتصادي مورد معامله ). 1394افلاطون (، اسفندیاري مهنیو  مصطفی، رضایی استخروییه

مجلس و مجله  .و تأثیر آن بر ضمانت اجراهاي اجراي اجباري، فسخ و مسئولیت قراردادي

  .315-283)، صص. 81( سال بیست و دوم،، هاراهبرد

  .خرسندي. تهران: (حقوق قراردادها) مدنیحقوق ). 1394( حسن پیک، ره

  .)السلام علیه( سسه امام صادقؤم. قم: المختار فی احکام الخیارق). 1414( جعفر سبحانی،

المرکز العـالمی لدراسـات   . قم: دراسات موجزه فی الخیار والشروطق). 1423( جعفر سبحانی،

  .الاسلامیه

سسه نشـر اسـلامی   ؤمقم:  .الشرعیه فی فقه الامامیهالدروس تا). (بی محمد بن مکی، شهید اول

  .تابع جامع مدرسین

علـی  ترجمـه و شـرح    .الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه). 1398( الدین زینشهید ثانی، 

 .دارالعلمقم:  عباسی زنجانی،و محمدمسعود شیروانی 

علـی   محقـق  .جواهر الکلام فی شـرح شـرایع الاسـلام   ). 1363( محمدحسن ،صاحب جواهر

  .دار احیاء التراث العربیبیروت: آخوندي، 

  .میزان. تهران: ( قواعد عمومی قراردادها) حقوق مدنی. )1397( سیدحسین صفایی،

اجراي اجباري عین تعهد و تقدم آن بـر فسـخ   ). 1389( الفتاالله،  و نعمت سیدحسین صفایی،

 .62-43)، صص. 79( ،نامه مفید .قرارداد

  تهران: انتشرات حکمت. .فرهنگ فلسفی). 1366صانعی دره بیدي، منوچهر ( و صلیبا، جمیل

سسـه آل  ؤم. قـم:  ریاض المسائل فی تحقیق الاحکـام بالـدلائل  ق). 1413( سیدعلی طباطبایی،

  .لاحیاء التراث )السلام لیهمع(البیت 

  .سسه اسماعیلیانؤم. قم: حاشیه المکاسب). 1370( سیدمحمدکاظم طباطبایی یزدي،

  .سسه نشر اسلامؤم. قم: الوثقی ةعروق). 1423( یدمحمدکاظمس طباطبایی یزدي،

  .دارالکتاب العربی. بیروت: النهایه فی مجرد الفقه و الفتاويق). 1400( محمد بن حسن طوسی،

قم: دفتر انتشارات  .مختلف الشیعه فی احکام الشریعه). ق1412علامه حلی، حسن بن یوسف (

  اسلامی.

  .سسه نشر اسلامیؤم. قم: قواعد الاحکامق). 1418(حسن بن یوسف  علامه حلی،

  .)السلام علیهم( سسه آل البیتؤمقم: . الفقهاء ةتذکرق). 1420(حسن بن یوسف  علامه حلی،

  .گنج دانش. تهران: قواعد عمومی قراردادها. )1397( ناصر کاتوزیان،

  .گنج دانش. تهران: (مسئولیت مدنی) هاي خارج از قراردادالزام. ).الف1398( ناصر کاتوزیان،
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  .گنج دانش. تهران: قواعد عمومی قراردادها. ).ب1398( ناصر کاتوزیان،

مجمع الذخائر  . قم:نهایه المقال فی تکمله اغایه الآمال ).1350( عبداالله بن محمدحسن مامقانی،

  .الإسلامیۀ

. تهـران:  یدر حقوق اسلامنظریه عمومی شروط و التزامات . )1398( سیدمصطفی محقق داماد،

  .مرکز نشر علوم اسلامی
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